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UG - geeignetes Vehikel fur erlaubnisfreie
Beschéaftigung auslandischer Spezialisten

Nach geltender Rechtslage kann ein
Aufenthaltstitel, der einem Nicht-EU
Auslénder die Austibung einer Be-
schéftigung erlaubt, nur mit Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit erteilt werden. Ausnahmen
hiervon regelt die Beschéftigungs-
verordnung. Die Regierungsparteien
sind dem Vernehmen nach derzeit
bestrebt, die VVoraussetzungen fir
den erleichterten Zuzug auslandi-
scher Spezialisten zu schaffen. Die
als schwerféllig empfundene ,,Vor-
rangprufung” der Arbeitsagenturen
soll kunftig fir bestimmte Berufs-
gruppen — nach dem Willen der FDP
sogar ohne Beschrankung hierauf —
entfallen.

Ausgangspunkt: Unzulénglichkeit
der ,,green card“-Regelung

Die jetzige Diskussion dreht sich um
die Erweiterung der ehemaligen
»green card“-Regelung, jetzt § 19
AufenthG i.V.m. § 3 BeschV. Da-
nach kann einem hochqualifizierten
Auslander ohne Zustimmung der
Bundesagentur fiir Arbeit eine Nie-
derlassungserlaubnis erteilt werden.
Aulerhalb von Forschung und Lehre
setzt dies die Begriindung eines An-
stellungsverhaltnisses und weit
Uberdurchschnittliche Entlohnung
des ausléndischen Spezialisten
(mindestens in Hohe der Beitrags-
bemessungsgrenze) voraus. In vielen
Konstellationen mag dies nicht in
den Moglichkeiten eines mittelstan-
dischen Unternehmens stehen. Zu-
dem wird der fallige Solidarbeitrag
zum deutschen Sozialversicherungs-
system mitunter als ,,verlorener Zu-
schuss* betrachtet. Bilaterale Sozi-
alversicherungsabkommen tber Zu-
sammenrechnungs- und Erstat-
tungsmaglichkeiten bestehen nur mit
einigen Staaten.

Gesellschaftsrecht eréffnet Gestal-
tungsmdglichkeiten



Zu den zustimmungsfrei erteilten
Aufenthaltstiteln gehért der flr Fih-
rungskrafte nach § 4 BeschV, darun-
ter Geschaftsfuihrer von juristischen
Personen. Wenn der auslandische
Spezialist eine deutsche Kapitalge-
sellschaft leitet, kann statt seiner Be-
schéftigung als Arbeitnehmer die
Beauftragung dieser Kapitalgesell-
schaft in Betracht kommen. Fir den
Geschéaftsfuhrer etwa einer UG kann
dann ohne Vorrangpriifung der Bun-
desanstalt fir Arbeit ein Aufent-
haltstitel beantragt werden. Auch un-
ter den Gesichtspunkten Risikotren-
nung und Risikoabschirmung, der
Einrichtung projektbezogener Buch-
haltungskreise, der Strukturierung
und der héheren Flexibilitat kann die
Beauftragung einer UG im Einzelfall
einem Anstellungsverhéltnis vorzu-
ziehen sein.

Dies kann durchaus erwtiinschte Ne-
benwirkungen haben: Wenn keine
weisungsgebundene Beschaftigung
i.5.d. 8 7 Abs. 1 SGB IV vorliegt,
besteht keine Sozialversicherungs-
pflicht des Geschaftsfuhrers. Die UG
sollte dafur dem auslandischen Spe-
zialisten als alleinigem oder Mehr-
heitsgesellschafter gehdren. Sozial-
versicherungsrechtlich wére aller-
dings daneben dafiir Sorge zu tra-
gen, dass die UG noch im nennens-
werten Umfang Uber weitere Auf-
traggeber verfiigt; denn es besteht
Rentenversicherungspflicht auch ei-
nes Gesellschafter-Geschaftsfihrers,
wenn die Gesellschaft auf Dauer und
im Wesentlichen nur fur einen Auf-
traggeber tatig ist (§ 2 S. 1 Nr. 9
SGB V).

Steuerrechtliche Aspekte

Steuerliche Einkunfte kann der aus-
landische Spezialist als Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrer insbesondere als
Geschéaftsfuhrervergltung und Divi-
denden aus Gewinnausschiittungen
der UG beziehen. Das Problem einer
mdglichen Doppelbesteuerung (bzw.
die Mdoglichkeit, eine deutsche Be-
steuerung zu vermeiden) stellt sich
dann, wenn der ausléndische Spezia-
list nicht bereits aufgrund des je-
weils anwendbaren DBA als in
Deutschland anséssig gilt.

Die Geschéftsflihrervergitung gilt
abkommensrechtlich als Vergitung



aus unselbstandiger Arbeit, sofern
im einschlagigen DBA keine Son-
derregelungen Uber Geschaftsfiih-
rervergitungen enthalten sind (BMF
v. 14.9.2006 - IV B 6 - S 1300 -
367/06, BStBI. 1 2006, 532). Das
Besteuerungsrecht hieran liegt beim
deutschen Fiskus, wenn das 183-
Tage-Kriterium, ein inl&ndischer
wirtschaftlicher Arbeitgeber oder ei-
ne inlandische Betriebsstatte gege-
ben ist. Fir die Gewinnausschittun-
gen hat Deutschland als Quellenstaat
ein Besteuerungsrecht, das abkom-
mensrechtlich der Héhe nach be-
grenzt ist.

Gesellschaftsrechtliche Optimie-
rung im Einzelfall

Ein Quellenbesteuerungsrecht be-
steht allerdings nicht, wenn die (in
Deutschland eingetragene) UG ihre
Geschéftsleitung nicht im Inland hat.
Eine UG mit Handelsregistereintra-
gung (Satzungssitz) in Deutschland
kann nach der Anderung von § 4a
GmbHG durch das MoMiG ihren
Ort der Geschaftsleitung (Verwal-
tungssitz) auch in Nicht-EU-Staaten
nehmen, zumindest wenn diese der
Grindungstheorie folgen. Ort der
Geschaftsleitung ist der Ort, an dem
die geschéftsleitenden Anordnungen
gegeben werden (8 10 AO). Wenn
diese Anordnungen etwa nachweis-
bar durch einen weiteren — kauf-
maéannischen — Geschaftsfihrer im
auslandischen ,,home-office” des
Spezialisten getroffen werden, wére
die UG steuerlich nicht in Deutsch-
land ansdssig. Das Thema ,,doppelte
Ansassigkeit” bedarf sorgfaltiger
Prifung im Einzelfall unter Wrdi-
gung der Besonderheiten des jeweils
anwendbaren DBA.

Aufenthaltsrechtlich und sozialver-
sicherungsrechtlich wirden im We-
sentlichen die gleichen Erwégungen
flr den Geschéftsfuhrer der Kom-
plementér-UG einer UG & Co. KG
gelten. Steuerlich ist zu beachten,
dass Personengesellschaften aus
deutscher Perspektive nicht abkom-
mensberechtigt sind. Jeder Mitun-
ternehmer betreibt durch seine Be-
teiligung an einer Personengesell-
schaft ein eigenstéandiges Unterneh-
men. Deutschland hat das Besteue-
rungsrecht an den Gewinnen einer
deutschen Betriebsstatte. Allein auf-



grund des Bestehens einer gewerb-
lich tatigen oder gewerblich gepréag-
ten Personengesellschaft ist aber
nicht zugleich von einer Betriebs-
stéatte auszugehen, der Gewinne zu-
gerechnet werden kénnen (Anwen-
dungsschreiben des BMF v.
16.4.2010-1VB2-S
1300/09/10003 — DOK
2009/0716905, BStBI. | 2010, 354).
Danach wére im Einzelfall aufgrund
des jeweils einschldgigen Betriebs-
statten-Artikels des DBA zu prifen,
ob eine solche in Deutschland vor-
liegt.

Fazit

Als Fazit kann festgehalten werden,
dass bereits derzeit Gestaltungsspiel-
raum fir den Einsatz ausléndischer
Spezialisten im Inland besteht. Der
Gesetzgeber sollte dennoch — und
gerade mit Blick auf die deutschen
Sozialversicherungssysteme — die
gesetzlichen Mdglichkeiten fur die
zustimmungsfreie Beschaftigung
von Ausléndern erweitern.

*  Weinert Levermann Heeg.



